





























































































































































































































































































































































































































































































































Rd. 53: Stein/Jonas/Brehm, Zivilprozessordnung, 22Aufl., 2004,?890 Rd. 3; Walter
 
Gerhardt, Die Handlungsvollstreckung-eine Bestandsaufnahme u?ber Befund und
 
Entwicklungstendenzen-50Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus Wissenshaft, 2000,
BandⅢ,S.463ff.,S.479;BGH NJW 1987,3253;BGH NJW 1994,45;BGH NJW 1998,
1139;OLG Nu?rnberg WRP 1968, 413;OLG Ko?ln WRP 1976, 185;OLG Zweibru?ken
 
OLGZ 1978,370.,373;OLG Hamm MDR 1980,150;KG WRP 1981,176;OLG Bremen
 
OLGZ 1982,589;OLG Ko?ln WRP 1986,185;OLG Zweibru?ken MDR 1988,871;OLG
 

































?890,Rd.10;Schuschke/Walker/Sturhan,Vollstreckung und Vorla?ufiger Rechtsschutz,
4. Aufl., 2008,?890, Rd. 6.この見解は、さらに、債務者が、ZPO890条第１項１文により
「各個の違反行為について」秩序手段に「処する」とは、秩序手段の刑事罰的性質のための
拠り所（Beleg）とはならず、違反行為に基づいてのみ、債務者が履行を強制されなければ
ならないということが、確定するのであり、同じように、支配的見解によれば、不作為命令
に対する債務者に責任のある違反行為のみが、秩序手段を賦課することの基礎となりうると
いうことは、秩序手段の「刑事罰的性質」について論じるものではないと明確に指摘する
（Schuschke/Walker/Sturhan a.a.O.,Rd 6.）。
民事手続判例研究（金) 355
不作為義務に対する強制手段としての将来に向けての履行確保の予防的側面につ
いても、考慮しているといえる。したがって、本件判決は、間接強制の法的性質
を考慮するにあたり、刑事罰的性質という制裁金的な性質のみを観念するのでは
なく、純粋に強制手段としての予防的性質についても、理論的検討がなされる必
要性を示すものであり、間接強制の法的性質について、損害賠償金説、制裁金
説、折衷説のいずれを採用するのかについては言明せず、「債務の履行を確保す
るための手段」として強制手段としての予防的側面を前面におしだしている点に
ついては、相当であると考える。
２ 不作為を命ずる仮処分命令と間接強制決定の関係（附随性・独立性）について
間接強制決定は、あくまで債務名義上の請求権に対する附随的なものであるの
か、それとも、債務名義とは独立した手続法上の請求権のようなものであるのか
については、見解が分かれる。
この点、損害賠償金説によれば、債務名義上の請求権が存在しなければ損害賠
償請求権（間接強制決定）も存在しないこととなる。他方、制裁金説を純粋に捉
えると、債務名義によって命じられた義務の違反により制裁金が課されるのであ
れば、それによって制裁過程は完結しており、事後的に債務名義上の義務が否定
されても義務違反があった事実は変わらず、不当利得を構成しないという考え方
も採れる。事実、本件上告理由書における鑑定意見において、野村教授は、「…
制裁を課すことによって保護されるのは、あくまでも間接強制決定に含まれた給
付義務を履行すべき旨の裁判所の命令それ自体である。したがって、そのような
命令が違反行為時に有効適法に存在すれば、命令の前提となる債務名義上の給付
請求権の存否にかかわらず、当該違反行為には、制裁が課せられなければならな
い。すなわち、強制金を保持する法律上の原因はこの裁判所の命令とそれに対す
る違反行為の存在であって、債務名義に表示された給付請求権の不存在は、強制
金の支払請求権の不存在には結びつかない」と指摘し、間接強制決定は、債務名
義とは独立したものであると指摘
(47)
する。同じく、間接強制金が制裁のためのもの
であるとすれば、間接強制決定は、債務者が命令に従わないことによるものであ
(47) 民集63巻４号774～775頁。野村教授はさらに、附随性・手段性を肯定すると、「有効適
法な裁判所の命令があれば、その遵守の確保のために、違反行為には制裁が課せられなけれ
ばならないのであって、後日債務名義上の給付請求権の不存在が明らかになれば制裁は課さ
れないとか、強制金の返還を求めることができる、などということを容認することはできな
い。そのようなことを認めれば、債務名義に表示された給付請求権の存在を争いつつ裁判所
の命令を無視する債務者の態度を誘発することになりかねない」と指摘される（民集63巻４
号775頁）。
早法86巻４号（2011）356
って、当初の債務名義上の請求権と必ずしも結びつける必要はないとし、違反の
事実のみで間接強制金保持の法律上の原因となるとする見解も主張されて
(48)
いる。
しかしながら、制裁金説に立つとしても、仮処分命令との関係で附随性、手段性
を否定する論理必然性は
(49)
弱く、債務名義上の執行債権や被保全権利の存在が間接
強制金支払の前提となるという趣旨だとすれば、附随性を肯定する余地はあると
する指摘がなされ
(50)(51)
ている。
フランスにおけるアストラントにおいても、破毀院2000年９月28日第２民事部
判決において、「アストラントは、それが付されている有責裁判に附随するもの
であり、アストラントの金額確定として行われた裁判は、既判事項の確定力を得
ていたにせよ、アストラントが付されている裁判の変更により、法的効力を欠
き、当然に消滅に至る。故に、必要ならば、返還を請求する権利が認められる」
と示されて
(52)
いる。
他方、ドイツにおいても、ZPO890条と関連して、不作為名義が違反行為のあ
った後に取り消されたか、あるいは将来に向けて効力を失った場合に、ZPO890
条の秩序手段がなお存続せしめられるのかという問題があり、名義の遡っての取
消しと将来への取消しを区別する今日なお通説である見解に従うのが正しく、執
行名義が遡及的に排除されるとすれば、（秩序手段を）課すこともすでに課された
秩序手段の執行も、執行の目的に適合しないため、排除されなければならない。
なぜなら、それらは、執行の目的に適合しないため、報復も予防も債務名義の遡
及的取消しによってその基礎を失うことになるからである、と説明されて
(53)
いる。
(48) 難波・前掲註（５）101頁
(49) 山田・前掲註（５）152頁。
(50) 安達・前掲註（５）64頁、笠井・前掲註（５）152頁、酒井・前掲註（５）131頁、中
村・前掲註（５）183頁、山本・前掲註（５）82頁。山本教授は、「もっとも、制裁金に分類
される見解の中でも制裁の根拠となる履行命令の所在をどこに求めるかについては微妙な差
異があるいう指摘がある。すなわち、一方では、債務名義に含まれる履行命令を根拠と考え
るが（山本・前掲註（５）82頁および89頁註（37））、他方では、間接強制決定の中に履行命
令を観念する（大濱・前掲註（19）489頁、中野・前掲註（２）774頁）。前者の考え方によ
れば、当然債務名義が覆れば、履行命令はその根拠を失い、そもそも制裁を課す根拠はなか
ったことになり、制裁金の返還義務を認めることになる。後者の考え方によっても、間接強
制決定自体が債務名義の履行の確保を目的とするものであるとすれば、債務名義上の債務が
なければ間接強制の履行命令も効力を失うとする理解は十分に正当化できる」と指摘される
（山本・前掲註（５）82頁）。
(51) 安達教授は、制裁金説が主張するような債務名義上の債務の失効の影響を完全に免れる
ような間接強制金の存在は、日本における実体法的な不当利得返還請求権義務の観念又は財
産権を保障する憲法秩序と相容れないように思われると指摘される（安達・前掲64頁）。
(52) 大濱・前掲註（19）370頁註（71）。
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以上のように、不作為を命ずる仮処分命令と間接強制決定の関係について考慮
するにあたっては、損害賠償金説・制裁金説のいずれを採用するのかによって直
ちに結論づけられるものではなく、特に、制裁金説を採る見解や比較法的アプロ
ーチからも、間接強制決定の債務名義に対する附随性が説かれているところであ
る。
この点、間接強制決定は債務名義とは独立したものであるとする見解は、制裁
を課すことによって保護されるのは、あくまでも間接強制決定に含まれた給付義
務を履行すべき旨の裁判所の命令それ自体であり、強制金を保持する法律上の原
因はこの裁判所の命令とそれに対する違反行為の存在であって、債務名義に表示
された給付請求権の不存在は、強制金の支払請求権の不存在には結びつかないと
するが、果たして、債務名義と間接強制決定は、別個独立し、かつ、並存するも
のであろうか。思うに、「債務の履行を確保するための手段」として強制手段と
しての予防的側面から考察すると、あくまで間接強制決定は、その前提として、
債務名義に示された不作為義務の実現のための予防的性質（債務の履行を促す手
段としての特質）を有するもので、債務名義を基にして下されるのであり、債務
名義が存在しなければ、そもそも、間接強制決定は存在し得ないといえる。した
がって、債務名義と間接強制決定は、あくまで、前者を前提とする附随的関係に
あるのであり、仮に並存を認めるにしても、それは、債務名義が有効である場合
に限られると考える。このように考えると、本判決が、その結論において、間接
強制は、将来に向けての履行確保の手段としての特質を有し、債務名義となった
被保全権利が、本案訴訟の判決において当該仮処分命令の発令時から存在しなか
ったものと判断され、これが事情の変更に当たるとして当該仮処分命令を取り消
す旨の決定が確定した場合には、間接強制決定は、履行を確保すべき債務が存し
ないのに発せられたものであったことが明らかであると判示している点は、理論
的にも正鵠を得ていると評価できる。
四 本判決の射程及び関連問題
まず、上訴により未だ本案判決が確定していないときに、直接、事情変更によ
る保全取消しないし被保全権利の不存在による保全異議の認容が確定し場合に、
本判決の射程は及ぶであろうか。この点、本件判旨では、本案判決の確定につい
て、明示していない。しかしながら、事情変更による保全取消しないし被保全権
利の不存在による保全異議が認容された段階で、債務名義に示された不作為義務
(53) Eberhard Schirken（石川明訳）「ドイツ民訴法における作為・不作為執行の今日的諸
問題」石川明『ドイツ強制執行権と基本権』（信山社、2003）240頁；Raucher/Wax/Wen-
zer/Schirken,a.a.O.,?890,Rd.15.
早法86巻４号（2011）358
が存在しないと判断されて
(54)
おり、前提となる債務名義が否定されているため附随
的関係にある間接強制決定も存在しないこととな
(55)
ろう。したがって、この場合に
も、不当利得返還請求権の成立を認めてよいと考える。
次に、本案判決が確定したことを前提として、保全取消しを経ずに、直接、不
当利得返還請求を認めることができるであろうかという点が問題となり得る。こ
の点、前提たる債務名義を示す被保全権利の不存在が既判力をもって確定してい
るため、附随的関係にある間接強制決定はその前提を欠くことと
(56)
なり、また、保
全手続の附随性、保全取消しの申立てがあれば本案判決における既判力の積極的
作用により保全命令が取り消されることは明かであること並びに本案敗訴の確定
により、仮処分が当然に効力を失う
(57)
ことに鑑みると、この場合にも、不当利得返
還請求が成立すると考えら
(58)
れる。他方、本案判決が確定していない場合に、仮処
分命令の取消しを経ずに、債務名義上の債務が不存在であることを主張して、直
ちに不当利得返還請求を求めることができるかという点については、前提たる債
(54) 被保全権利は不存在であるとする本案の判決が未確定の場合でも、上級審において取り
消されるおそれがないと判断されるときは、事情の変更による保全取消しが可能であるとす
るのに、最判昭和27年11月20日民集６巻10号1008頁がある。この点につき、伊藤眞＝上原敏
夫＝長谷部由起子編『民事執行・保全判例百選』〔佐野裕志〕（有斐閣、2005）114事件238
頁、生熊・前掲註（２）321頁、福永・前掲註（24）279頁、遠藤功＝野村秀敏＝大内義三編
『テキストブック民事執行・保全法』〔野村秀敏〕（法律文化社、2007）274頁、上原敏夫＝長
谷部由起子＝山本和彦『民事執行・保全法』（有斐閣、第２版、2006）292頁、和田吉弘『基
礎からわかる民事執行法・民事保全法』（弘文堂、第2版、2010）227頁、中野貞一郎『民事
執行・保全入門』（有斐閣、2010）298頁参照。
(55) 安達・前掲註（５）61、酒井・前掲註（５）133、難波・前掲註（５）102頁、山田・前
掲註（５）152頁、山本・前掲註（５）84頁。ただし、西山俊彦『新版保全処分概論』（一粒
社、1985）215頁は、本判決と異なり、第一審判決が上訴され変更の可能性が小さくない場
合は、個別の判断を要するであろう、と指摘する。
(56) 竹下守夫＝藤田耕三編『注解民事保全法（上巻）』〔上原敏夫〕（青林書院、1996）399
頁。
(57) 東京高判昭61年４月28日東高時37巻４・５号31頁（本案訴訟において被保全権利の不存
在を理由とする債権者敗訴の判決が確定した場合における仮処分決定に対する異議申立の利
益の有無）、吉川大二郎『判例保全処分』（法律文化社、1961）381頁、西山俊彦『保全処分
概論』（一粒社、新版1985）215頁。被保全権利の存在を否定する本案訴訟の判決が確定した
場合、被保全権利の不存在が（疎明でなはなく）証明されたのであるから、原則として仮処
分命令は失効し、実体法上の不当利得返還請求権（民703条）が発生すると解されるとする
のに、山田・前掲註（５）152頁がある。なお、瀬木・民事保全法303頁、特に407頁は、保
全命令の暫定性、附随性を根拠に、債権者敗訴の本案判決が確定した時点で、保全命令の効
力は消滅すると解するのが相当である旨を論じる。
(58) 笠井・前掲註（５）152頁、酒井・前掲註（５）133頁、難波・前掲註（５）102頁。
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務名義としての仮処分命令が存在している段階では、附随的関係にある間接強制
決定も存在することとなり、この場合には、法律上の原因は存在し、間接強制金
の不当利得返還請求をすることはできないと考
(59)
える。
〔附記〕
本稿は、福島大学平成二二年度特定課題研究助成による研究成果の一部である。
(59) 山本・前掲註（５）84頁。
早法86巻４号（2011）360
